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RESUMO

No contexto do advento de um Novo Marco Regulatorio do Pré-Sal, sobressai as
controvérsias acerca da distribuicdo dos royalties de petrdleo e gés natural. Tem-se como
escopo geral deste trabalho analisar determinados aspectos controversos da nova
regulamentacdo dos royalties do petréleo. Parte-se da equidade intergeracional a fim de
analisar a constitucionalidade da Lei n°® 12.734/12. Faz-se uma interpretagao sistematica dos
artigos 20, §1°; 3° II, 1II; 170, VII e 225, caput, da Constitui¢do Federal. Conclui-se pela
constitucionalidade da Lei 12.734/12, posto coadunar-se com o desenvolvimento nacional, a

reducgdo das desigualdades regionais e a promoc¢ao da equidade intergeracional.
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ABSTRACT

In the context of the New Regulatory Framework for the Pre-Salt, the controversies about the
distribution of oil and natural gas royalties are highlighted. This work aims generally at
analyzing certain controversial aspects of the new distribution rules of oil royalties. It starts
with the intergenerational equity in order to examine the constitutionality of Law 12.734/12.
It makes a systematic interpretation of Articles 20, § 1; 3, II, III; 170, VII and 225, caput, of
the Federal Constitution. The results confirm the constitutionality of Law 12.734/12, since it
i1s consistent with national development, reducing regional inequalities and promoting

intergenerational equity.
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1 INTRODUCAO

Os royalties sdo a forma mais antiga de pagamento de direitos, constituindo uma
das modalidades de participacdo governamental na exploracdo e producdo de petrdleo,
juntamente com o bonus de assinatura, o pagamento pela ocupacdo ou retencdo da area e a
participacao especial.

A sua consideravel importancia para o desenvolvimento do pais refere-se ao
montante de receitas que deles advém. Entre os anos de 2001 e 2010, foram repassados ao
Brasil cerca de 65 bilhGes de reais (ANP, 2011) a titulo de royalties e, no contexto do Pre-
sal, tal quantia tende a aumentar consideravelmente.

Nesse contexto, o presente trabalho justifica-se em decorréncia do advento de um
Novo Marco Regulatério aplicado as jazidas do poligono do Pré-sal, o qual suscitou a
necessidade de colocar estas novas leis na pauta de discussdo nas searas politica, social e
econdmica, em decorréncia das profundas consequéncias acarretadas por esse novo regime.

Com a descoberta do Pré-sal, a problematica dos royalties tem ocupado espaco na
midia e discussdes académicas. A forma de distribuicdo e aplicacdo desses recursos é
encarada como uma possivel solucdo para os problemas sociais e econdmicos pelos quais 0
pais tém passado.

Os recursos petroliferos sdo essenciais ao desenvolvimento do pais, haja vista o
potencial de diminuir as desigualdades de capacidades entre os individuos através da
promocdo de facilidades econémicas e oportunidades sociais. Essa perspectiva
desenvolvimentista parte dos estudos de Amartya Sen, para quem o desenvolvimento do pais
ndo deve ser medido pelo seu crescimento econdmico, mas pelas liberdades individuais.

Como coroléario, o planejamento racional e uma politica correta de investimentos
sd0 essenciais para que o0s recursos advindos da exploracdo petrolifera, a exemplo dos
royalties, possam construir um legado consistente e que permaneca mesmo ap0s O
declinioda respectiva atividade exploratoria.

Ressalte-se que a nova realidade vivenciada pelo pais, apds as descobertas das
jazidas petroliferas do Pré-sal, potencializa a geracdo de uma consideravel quantidade de
riquezas e, por conseguinte, a necessidade de apontar-se as maneiras mais eficientes e
equanimes de gerenciamento, aplicacao e fiscalizacdo deste capital ingressante.

A despeito da relevancia juridica, econémica e politica do Pré-sal, alguns aspectos
acerca da nova legislacdo carecem de uma anélise mais acurada, a fim de que se entenda o

significado das mudangas, suas repercussdes e compatibilidade constitucional.
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Atualmente, basicamente, cinco leis regulamentam a distribuicdo dos royalties, sdo
elas: Lei n° 7.990, de 28 de dezembro de 19891; Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 19972,
conhecida como Lei do Petroleo; Lei n° 12.276, de 30 de junho de 20103; Lei n® 12.351, de
22 de dezembro de 20104 e, mais recentemente, a Lei n° 12.734, de 30 de novembro de
20125, alvo de muitas controvérsias.

Os maiores embates entre 0s congressistas referem-se aos royalties a serem
recolhidos pela exploragdo e producdo petroliferas realizadas sob o regime de partilha e as
modificacOes feitas quanto aos contratos de concessdo. Discute-se, principalmente, como
essas receitas deveriam ser repartidas entre os entes da federacao.

Nesta trilha, a Lei 12.734/12 promoveu uma expressiva reformulacdo dos
percentuais distribuidos a determinados entes federados, notadamente aos Estados e
Municipios produtores ou confrontantes.

Com a aprovacdo desta lei, algumas acdes foram propostas perante o Supremo
Tribunal Federal pugnando pela sua inconstitucionalidade, a exemplo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.916, proposta pelo governador do Estado do Espirito Santo;
da ADI 4.917, proposta pelo governador do Estado do Rio de Janeiro; a ADI 4.918, proposta
pela Mesa Diretora da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro e a ADI 5.038, proposta
pela Associacdo dos Municipios com Terminais Maritimos, Fluviais e Terrestres de
Embarque e Desembarque de Petroleo e Gas Natural.

No dia 18 de margo de 2013, a Ministra Relatora Carmén Ldcia deferiu Medida
Cautelar na ADI 4.917/DF, movida pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro,
suspendendo os efeitos dos arts. 42-B; 42-C, da Lei 12.351/10; e dos arts. 48, II; 49, 1I; 49-
A; 49-B; 49-C; 8§ 2° do art. 50; 50-A; 50-B; 50-C; 50-D; e 50-E da Lei 9.478/97, com as

1Institui, para os Estados, Distrito Federal e Municipios, compensacédo financeira pelo resultado da exploragao
de petr6leo ou gés natural, de recursos hidricos para fins de geracdo de energia elétrica, de recursos minerais
em seus respectivos territorios, plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, e da outras
grovidéncias. (Art. 21, XIX da CF).

Dispde sobre a politica energética nacional, as atividades relativas ao monopdlio do petroleo, institui o
Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo e da outras providéncias.
3Autoriza a Unido a ceder onerosamente  Petréleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS o exercicio das atividades
de pesquisa e lavra de petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos de que trata o inciso | do art.
177 da Constituicdo Federal, e d& outras providéncias.
4Disp6e sobre a exploracdo e a producédo de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, sob o
regime de partilha de producéo, em areas do pré-sal e em areas estratégicas; cria 0 Fundo Social - FS e disp6e
sobre sua estrutura e fontes de recursos; altera dispositivos da Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997; e da outras
providéncias.
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®Modifica as Leis no 9.478, de 6 de agosto de 1997, e no 12.351, de 22 de dezembro de 2010, para determinar
novas regras de distribuicdo entre os entes da Federacdo dos royalties e da participacdo especial devidos em
funcdo da exploracdo de petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos, e para aprimorar 0 marco
regulatério sobre a exploragdo desses recursos no regime de partilha.

alteracdes promovidas pela Lei n. 12.734/2012 até o julgamento final da referida acdo
(BRASIL, 2014).

O presente trabalho tem como finalidade geral analisar aspectos controversos da
nova regulamentacdo dos royalties do petrdleo relativos ao pacto federativo, bem como aos
preceitos constitucionais que pugnam pelo desenvolvimento nacional com fulcro na redugao
das desigualdades regionais e na equidade intergeracional.

Propde-se a discussdo acerca da constitucionalidade da Lei 12.734/12 no que
concerne a nova regulamentacdo dos royalties, notadamente quanto aos critérios de
distribuicé&o.

Este debate gira em torno de compreender se 0 modelo de desenvolvimento
proposto pela sistematica constitucional estd em consonancia com um critério espacial ou
com uma divisdo mais igualitaria das rendas em comento entre os entes subnacionais.

Verifica-se, por conseguinte, a importancia que a presente pesquisa dara ao
questionamento acerca da maneira e dos pressupostos da distribui¢cdo dos royalties, sob o
argumento do desenvolvimento nacional e da reducéo das desigualdades sociais e regionais,
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

No processo de construgdo do estudo, 0 método de abordagem a ser utilizado seré o
dedutivo. De inicio, sera realizada uma analise sistematica de pesquisas tedricas, além das
normas constitucionais e infraconstitucionais relativas ao objeto de estudo, a fim de efetuar a
conexdo ou aplicacdo deste arcabouco tedrico com a regulacdo da industria do petroleo e gas
no contexto do Pré-sal.

Nesse diapasdo, para o desenvolvimento do estudo, a técnica de pesquisa sera
mediante pesquisa doutrinaria, legislativa e jurisprudencial. Para tanto, serdo utilizados
livros, artigos cientificos e revistas especializadas, bem como leis, decretos, portarias e
resolucgdes vigentes, além da consulta a jurisprudéncia dos tribunais superiores, notadamente
do Supremo Tribunal Federal.

Destaque-se que o estudo priorizard os principios e diretrizes propostos pela
Constituicdo Federal de 1988, com énfase em uma hermenéutica constitucional que esteja

atenta ao desenvolvimento nacional e a estruturacdo do Estado Democrético de Direito.

2 DESENVOLVIMENTO E JUSTICA SOCIAL EM AMARTYA SEN
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A questdo do desenvolvimento foi tratada com prioridade pelos constituintes, os
quais elencaram, no art. 3°, Il, da Constituicdo Federal, o desenvolvimento nacional como
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil. Questiona-se, por conseguinte, qual
o0 sentido que deve ser conferido a este desenvolvimento.

Atualmente, o pensamento classico, tanto de viés liberal quanto marxista, segundo
0 qual o aumento da producdo levaria ao bem-estar social, resta ultrapassado(FURTADO,
1997, p. 64). O crescimento econdmico é apenas um dos elementos do desenvolvimento,
mas a compreensao deste vai além.

De acordo com Ignacy Sachs, o desenvolvimento consiste no processo historico de
apropriacdo universal da totalidade dos direitos humanos, individuais e coletivos (2009, p.
65). Assim, o desenvolvimento depende de elementos politicos e institucionais. E nesse
sentido que Furtado aduz que o crescimento econdmico pode ocorrer espontaneamente pelas
forgas de mercado, mas o desenvolvimento social é fruto de uma agéo politica (FURTADO,
1997, p. 64).

De fato, a economia por si s6 ndao pode ditar as regras, sob pena de produzir
desigualdades insustentaveis e arbitrarias que podem ameacar os valores fundantes das
sociedades democraticas (PIKETTY, 2014, p. 9). Deve-se, portanto, recorrer a politica e aos
instrumentos democrélticos6 a fim de que o crescimento econdmico repercuta positivamente
na seara social.

Amartya Sen aduz que o desenvolvimento ndo pode ser identificado apenas como o
crescimento do Produto Nacional Bruto, aumento de rendas pessoais, industrializacao,
modernizacdo ou avango tecnoldgico (SEN, 1999, p. 17). Propde, assim, o enfoque nas
liberdades humanas, de maneira que o desenvolvimento pode ser encarado como a expansao
das liberdades reais desfrutadas pelos individuos, sendo estas o fim primordial e o principal
meio do desenvolvimento (SEN, 1999, p. 52).

As liberdades individuais passam a constituir um meio para avaliacdo do éxito de
uma determinada sociedade, bem como s&o determinantes da iniciativa individual e da
eficacia social, elementos centrais do desenvolvimento (SEN, p. 32-33).

Uma das principais fontes de privacdo de liberdade é a pobreza, a caréncia de
oportunidades econdmicas e a destituicdo social sistematica, ja que elas retiram a liberdade
dos individuos de nutrir-se adequadamente ou manter a integridade de sua saude. Enfatiza-

se, entretanto, a analise da privacdo das capabilities, ou seja, das capacidades dos individuos
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6Piketty, em sua obra “O capital” atribui notavel importancia ao papel da politica. Segundo o autor, no tocante
a reducdo das desigualdades sociais, ndo se deve confiar de qualquer argumento proveniente do determinismo
econdmico. Isso porque, a historia da desigualdade é moldada pela forma como os atores politicos, sociais e
econdmicos enxergam o que € justo e o que ndo é. Foi assim com a reducdo das desigualdades entre 1900-1910
e 1950-1960, bem como com a reascenséo da desigualdade depois dos anos 1970-1980 (2014, p. 27).

de organizar a sua vida da maneira que valorizam (SEN, 1999, p. 32) e de otimizar suas
escolhas reais.

A pobreza ndo consiste apenas na auséncia de recursos financeiros, podendo ser
entendida como restricdo de capacidades basicas (SEN, 1999, p. 35), de modo que 0s
Estados devem primar pela reducdo das desigualdades dessas capacidades a fim de
promover a justica social7. E necessario, assim, expandir as liberdades substantivas dos
individuos, de maneira a ampliar as possibilidades de combinacbes alternativas de
funcionamentos.

A reducdo dessas desigualdades da-se em aumentar o leque de opgbes dos
individuos em escolher aquilo que possui razdo para valorizar, a partir da efetivacdo de
direitos, da concessdo de oportunidades e entitlements8. De acordo com Sen, 0 aumento das

capacidades das pessoas possui relagdo direta com a promocao das liberdades instrumentais,
quais sejam, as liberdades politicas, as facilidades econémicas, as oportunidades sociais, as
garantias de transparéncia e a seguranca protetora (SEN, 1999, p. 54-57).

Para os propdsitos deste trabalho, destaque-se as facilidades econdmicas e as
oportunidades sociais. As primeiras consistem nas possibilidades dos individuos de utilizar
0s recursos econdmicos para fins de consumo, producdo ou troca; ao passo que as segundas
consistem nas disposicdes estabelecidas socialmente nas areas de educagdo e saude (SEN,
1999, p. 55-56), ou seja, decorrem de politicas publicas.

Essas liberdades relacionam-se mutuamente (SEN, 1999, p. 57-58), de maneira que
0 crescimento econémico é importante ao aumento de renda da populacdo e a arrecadacao
do Estado que aplicard esses recursos em servigos publicos e seguridade social. Por outro
lado, o desenvolvimento humano viabilizado pelo investimento em educacdo e salde
promove o desenvolvimento econdmico.

A concepgdo de capacidades estd no cerne da abordagem de justica proposta por
Amartya Sen, o qual considera que essa perspectiva indica para a relevancia das capacidades
na avaliacdo das disparidades sociais (SEN, 2011, p. 267). A justica de um ato estd em sua
capacidade de promover liberdades. Isso ndo quer dizer que o enfoque desta analise resta

sobre a efetiva realizacdo de funcionamentos, mas sobre o que os individuos sdo capazes de
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"Martha Nusshaum elenca as capacidades basicas que devem ser promovidas pelos governos. Dentre elas estdo
a vida; a salde e a integridade fisicas; a possibilidade de usar os sentidos, a imaginagdo, 0s pensamentos e a
razdo; a capacidade de sentir afeto; a razdo préatica; a possibilidade de firmar lagos e efetivar relagbes sociais; a
possibilidade do individuo relacionar-se com outras espécies; a possibilidade de rir, jogar e aproveitar
atividades de recreacdo; a participacdo politica e o direito a propriedade (NUSSBAUM, 2011, p. 33-34).

80 autor utiliza o termo entitlement ou “intitulamento™ para se referir a um conjunto alternativo de bens que
gg;}lem ser adquiridos através de varios meios de aquisi¢do que sdo oportunizados a uma pessoa. (SEN, 1999, p.
fazer. Dai a importancia da atividade estatal na consecucdo deste desenvolvimento e na
manutenc¢do ou expanséo das liberdades e capacidades para as futuras geracoes.

O autor ndo estabelece um padrdo ideal de justica, afastando-se do
institucionalismo transcendental, mas reconhece a necessidade de eliminagdo da injustica
manifesta. A ampliacdo da justica social depende, assim, da minimizacdo das situacOes
intoleraveis de injustica, de modo que a escolha de um modelo justo depende de avaliagdes
comparativas (SEN, 2011, p. 436).

A partir desse arcabouco teorico, percebe-se que a nogdo de desenvolvimento deve
abarcar uma série de fatores, superando questdes restritas ao crescimento econdémico. Esses
fatores implicam na transformacdo das estruturas sociais, econémicas e institucionais
(BERCOVICI, 2005, p. 53-55), relacionando-se com as condic¢des de vida da sociedade, as
oportunidades e capacidades de escolhas conferidas aos individuos, a sustentabilidade
ambiental das atividades econdmicas e a efetividade substancial de instrumentos
democréticos.

Os royalties do Pré-sal por si sé ndo serdo responsaveis pelo desenvolvimento do
pais, no sentido de aumentar as liberdades substanciais dos individuos. E necessario que o
recurso financeiro se converta em facilidades econdmicas e oportunidades sociais,
aumentando as capacidades dos individuos ao longo de todo o territério brasileiro.

A concentracdo da distribuicdo aos Estados e Municipios produtores geram
desigualdades manifestas na possibilidade de desenvolvimento do pais como um todo.
Repercute, também, sobre os direitos de futuras geracdes, as quais devem ser oferecidas as
mesmas condic¢des de desenvolvimento, inclusive com os reflexos positivos das conquistas
das geracdes atuais (COSTA e SANTOS, 2013, p. 22).

3 EVOLUCAO DO “MARCO REGULATORIO DA DISTRIBUICAO DOS
ROYALTIES DE PETROLEO

As cinco principais leis que regulamentam atualmente a distribuicdo dos royalties,
sdo: i) a Lei 7.990/89; ii) a Lei 9.478/97, conhecida como Lei do Petréleo; iii) a Lei
12.276/10; iv) a Lei 12.351/10 e v) a mais recente e discutida na ADI 4.917, Lei 12.734/12.
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Destas cinco leis, trés foram promulgadas no contexto do Pré-sal, inserindo as mudancas
controversas na distribuigédo dos royalties.

A Lei 7.990/89 direciona a distribuicdo dos royalties aos Estados, Distrito Federal e
Municipios, no percentual de 5% (cinco por cento) sobre o valor extraido, obedecidos os
seguintes critérios: i) 70% (setenta por cento) aos Estados produtores, ii) 20% (vinte por
cento) aos Municipios produtores e 10% aos Municipios onde se localizam instalacGes
maritimas ou terrestres para as atividades de embarque e desembarque de 6leo bruto e/ou gas
natural.

No caso de producdo na plataforma continental, parcela de 5% (cinco por cento) da
referida compensacéo financeira aos Estados, Distrito Federal e Municipios seria distribuida
consoante 0s seguintes percentuais: 30% (trinta por cento) aos Estados confrontantes; 30%
(trinta por cento) aos Municipios confrontantes e suas respectivas areas econdmicas; 10%
(dez por cento) aos Municipios com instalacdes de embarque e desembarque de petroleo e
géas natural e 10% (dez por cento) ao Fundo Especial.

O art. 9°, da supracitada lei, determina a transferéncia pelos Estados aos Municipios
de 25% (vinte e cinco por cento) da parcela que lhe couber dos royalties, respeitando 0s
critérios estabelecidos pelo art. 158, inciso IV e paragrafo Unico, da Carta Magna.

A partir da Emenda Constitucional n® 9 houve a flexibilizacdo do monopdlio da
Unido sobre as atividades de exploracdo e producgdo de petroleo e, por conseguinte editou-se
uma nova lei regulamentadora, qual seja, a Lei 9.478/97.

A Lei 9.478/97 ou Lei do Petroleo, juntamente com o Decreto Federal 2.705/98,
consistem em instrumentos juridicos de destaque na disciplina juridica dos royalties.

Os arts. 47 ao 49, daquela Lei apontam os procedimentos e regras gerais a serem
seguidos no regime de concessdo entdo estabelecido, regulando a distribuigéo das parcelas
acima de 5% até 10%9; ao passo que este Decreto definiu os conceitos juridicos e critérios
indispensaveis aos célculos e cobrancas de todas as participacdes especiais indicadas na Lei
do Petroleo, incluindo, portanto, os royalties (MANOEL, 2003, p. 28).

Consoante o art. 49, da Lei 9.748/97, a parcela do valor do royalty que exceder a
cinco por cento da producéo sera distribuida da seguinte forma: 52,5% (cinquenta e dois e
meio por cento) aos Estados onde ocorrer a producdo; 15% (quinze por cento) aos
Municipios produtores; 7,5% (sete e meio por cento) aos Municipios que sejam afetados
pelas operagdes de embarque e desembarque de petrdleo e gas natural.

Quando a lavra ocorrer na plataforma continental, os percentuais serdo, de acordo

com a lei supra: 22,5% (vinte e dois e meio por cento) aos Estados confrontantes; 22,5%
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(vinte e dois e meio por cento) aos Municipios confrontantes; 7,5% (sete e meio por cento)
aos Municipios afetados por operacdes de embarque e desembarque de petrdleo e gas e
7,5% (sete e meio por cento) ao Fundo Especial.

9Destaque-se que, no que tange aos royalties no percentual de 5%, a distribuicdo deve ser feita nos termos
da Lei 7.990/89.

Em 2001, a ANP editou a portaria 29/2001 (BRASIL, 2001), a qual estabelece
critérios a serem adotados a partir do primeiro dia de janeiro de 2002, com o fim de
distribuicdo do percentual de 7,5% (sete e meio por cento) sobre a parcela dos royalties que
exceder 5% (cinco por cento) da producéo de petréleo ou gas natural de cada campo, a ser
efetuada aos Municipios afetados pelas operacdes de embarque e desembarque de petroleo e
gas natural.

Nesta trilha, a distribuicdo do percentual deu-se da seguinte forma: i) 40%
(quarenta por cento) da parcela sera destinado ao Municipio onde se localiza a instalagdo de
embarque e desembarque de petréleo ou gas natural; ii) 60% (sessenta por cento) aos
Municipios pertencentes & zona de influéncia da instalagéo.

A descoberta de enormes reservatorios de petréleo offshore, localizados entre o
Espirito Santo e Santa Catarina, cuja expectativa de producéo inicialmente era de 50 bilhdes
de barris (SIQUEIRA, 2011, p. 148), acarretou a ado¢do de um modelo complementar aos
contratos de concessao.

Ocorre que, sendo o petroleo um bem estratégico e tendo em conta o alto potencial
de rentabilidade e baixo risco do empreendimento, pretendeu-se reavaliar e modificar a
legislacdo petrolifera concernente ao poligono do Pré-Sal e outras areas estratégias. O
potencial de producdo das jazidas do Pré-sal desdobra-se, pois, nas tentativas de modificacdo
dos critérios existentes de distribuicdo dos royalties.

Assim, em razao desse novo contexto, os royalties passaram a incidir nos regimes
de cessdo onerosa de direitos de exploracdo e producdo a Petrobras e no de partilha da
producdo, nos termos das Leis 12.276/10 e 12.351/10, respectivamente.

A distribuicdo dessas receitas no ambito da cessdo onerosa assemelha-se a realizada
pelo regime de cessdo comum, de maneira que o art. 5°, da respectiva lei, determina que a
parcela do valor dos royalties que representar 5% (cinco por cento) da producdo serad
distribuida nos termos da Lei 7.990/89; enquanto que o valor que exceder aquela
porcentagem respeitara a Lei 9.478/97.

Por outro lado, a Lei 12.351/10 modifica o art. 49, da Lei do Petroleo, a fim de

direcionar integralmente as parcelas dos royalties que cabem & administracdo direta da

e-ISSN: 2526-0057| Brasilia | v. 2| n. 1| p. 64 - 85 | Jan/Jun. 2016.
72



Os Royalties Do Pré-Sal: Uma Abordagem A Partir Do Direito E Desenvolvimento

3

Unido, pela exploracdo das areas do Pré-Sal licitadas sob o regime de concessdo, ao Fundo
Social do Pré-Sal — FS.

Consoante aduz Alves e Xavier, ndo se trata de uma distribui¢do diferenciada dos
royalties do Pré-sal, mas da insercdo de uma nova regra de distribuicdo para os royalties
decorrentes de jazidas do Pré-sal que serdo exploradas sob o regime de concessao (ALVES e
XAVIER, 2013, p. 90-91).

As maiores controvérsias e embates entre os congressistas referem-se aos royalties
a serem recolhidos pela exploracdo e producdo petroliferas realizadas sob o regime de
partilha. 1sso porque, a Lei 12.351/10 aumenta as aliquotas dos royalties, cuja distribuicdo
permanece concentrada nos Estados e Municipios produtores ou confrontantes.

Insatisfeitos com o Novo Marco Juridico do Pré-Sal, os Estados e Municipios nao
produtores esforcaram-se na aprovacdo da Lei 12.734/12, a qual modifica as regras de
distribuicéo dos royalties entre os entes da Federacéo.

O art. 42-B, acrescentado pelo art. 2° da Lei 12.734/12, fixa a distribuicdo dos
royalties devidos em fungdo da producdo de petroleo, gas natural e hidrocarbonetos sob
oregime de partilha.

Ocorrendo a producédo em terra, rios, lagos, ilhas lacustres ou fluviais, a divisao sera
da seguinte forma: 20% (vinte por cento) para os Estados ou o Distrito Federal produtores;
10% (dez por cento) para os Municipios produtores; 5% (cinco por cento) para 0S
Municipios afetados pelas operagdes de embarque e desembarque de petréleo, gas natural e
hidrocarbonetos, consoante os critérios da ANP; 25% (vinte e cinco por cento) para a
constituicdo de fundo especial, a ser distribuido entre Estados e o Distrito Federal; 25%
(vinte e cinco por cento) para a constituicdo de fundo especial a ser distribuido entre os
Municipios; 15% (quinze por cento) para a Unido, a ser destinado ao Fundo Social,
deduzidas as parcelas destinadas aos 6rgaos da administracdo publica direta.

No caso de a producdo ocorrer na plataforma continental, mar territorial ou zona
econdmica exclusiva, o percentual passa a ser de: 22% para os Estados confrontantes; 5%
(cinco por cento) para 0os Municipios confrontantes; 2% (dois por cento) para 0s Municipios
afetados por operacGes de embarque e desembarque de petrdleo, gas natural e demais
hidrocarbonetos fluidos; 24,5% (vinte e quatro e meio por cento) para a constituicdo de
fundo especial, a ser distribuido entre Estados e Distrito Federal; 24,5% (vinte e quatro e
meio por cento) para constituicdo de fundo especial a ser distribuido entre os Municipios e
22% (vinte e dois por cento) para a Uni&o, a ser destinado ao Fundo Social, deduzidas as
parcelas destinadas aos érgdos especificos da administragdo direta da Unido.
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Houve, portanto, o estabelecimento de um percentual significativamente menor do
que aqueles estabelecidos para o0s contratos de concessdo pela até entdo redacdo vigente das
Leis 7.990/89 e 9.478/97. Além disso, houve um recrudescimento nas rendas direcionadas
para reparticdo entre os demais Estados e Municipios.

Ademais, destaque-se dois pontos importantes neste dispositivo: i) a preocupacdo em
ndo beneficiar duplamente um ente federativo, de maneira a melhor racionalizar a
destinacdo dessas rendas; ii) o estabelecimento de um teto da soma dos valores que
um Municipio possa receber, considerando os royalties devidos em razdo do proprio
artigo, acrescidos daqueles devidos em decorréncia dos arts. 48 e 49, da Lei 9.478/97
e da participacdo devida consoante o art. 50, 82°, I11, também da Lei do Petrdleo.

O art. 3° da Lei 12.734/12, modifica o art. 48, 1l, da Lei 9.478/97, no sentido de

diminuir os percentuais das parcelas dos royalties conferidos aos entes federados
confrontantes previstos nos contratos de concesséo, que representar 5% (cinco por cento) da
producéo, no caso de a lavra ocorrer na plataforma continental. Da mesma forma, aumenta-
se os percentuais concedidos aos fundos especiais a ser distribuidos aos Estados, Distrito
Federal e Municipios ndo confrontantes e ao Fundo Social.

Seguiu-se a mesma ldgica estabelecida no art. 42-B, da Lei 12.351/10, exposta
acima. No mesmo sentido, a modificacdo do art. 49, Il, da Lei do Petroleo, a qual reduz os
percentuais da parcela dos royalties que exceder 5% (cinco por cento) da producao, quando
a lavra ocorrer na plataforma continental.

Os arts. 49-A, 49-B, 49-C, da Lei 9.478/97 foram acrescidos com o fito de diminuir
progressivamente 0s percentuais concedidos aos Municipios confrontantes e areas
geoecondmicas, referente aos contratos de concessdo, até o percentual de 4% (quatro por
cento) e aumentar 0 montante destinado aos fundos especiais que distribuirdo recursos aos
Estados, Distrito Federal e Municipios.

A presidéncia, por sua vez, vetou o texto legal que determinava esse decréscimo de
receita quanto aos contratos em vigor; ndo obstante, o0 Congresso Nacional, no dia 07 de
marco de 2013, derrubou o veto, de maneira a restabelecer o texto original da lei.

Como visto anteriormente, houve o deferimento da Medida Cautelar na ADI
4.917/DF, suspendendo os efeitos dos arts. 42-B; 42-C, da Lei 12.351/10; e dos arts. 48, Il;
49, 11; 49-A; 49-B; 49-C; § 2° do art. 50; 50-A,; 50-B; 50-C; 50-D; e 50-E, da Lei Federal n.
9.478/97, com as altera¢bes promovidas pela Lei n. 12.734/2012.

Antes de passar ao capitulo seguinte, importante notar alguns dados expostos no
Anuério Estatistico Brasileiro de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis do ano de 2014.

Segundo este documento, entre os anos 2004 e 2013, a producdo em terra

decresceu; ao passo que a producdo na plataforma continental aumentou. No ambito desta
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producdo offshore houve um aumento de cerca de 14% (quatorze por cento) na producao
pos-sal; ao passo que a producdo do pré-sal aumentou cerca de 97% (noventa e sete por
cento) (ANP, 2014).

Por sua vez, no ano de 2013, a producdo do Estado do Rio de Janeiro representou
quase 79% de toda a producdo maritima de petroleo do pais (ANP, 2014). Essa porcentagem
reflete na quantidade de royalties percebida por esta unidade da federacdo, de maneira que
naquele mesmo ano cerca de 61% (sessenta e um por cento) dos royalties distribuidos as
unidades da federacdo foram destinados ao Estado do Rio de Janeiro.

Percebe-se, portanto, que a tendéncia da legislagdo em vigor de distribui¢cdo das
participacfes governamentais em comento é beneficiar desproporcionalmente determinadas
unidades da federagdo. A Lei 12.734/12, por sua vez, pretende mitigar a l6gica de um certo
“determinismo fisico” sobre as regras de rateio dos royalties, a qual desdobra-se em uma

hiperconcentracao espacial desses recursos em poucas regides (SERRA, 2007, p. 80).

5 A EQUIDADE INTERGERACIONAL COMO VETOR DA JUSTICA SOCIAL E
DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL

Como visto anteriormente, o desenvolvimento ndo se confunde com o crescimento
econdmico, sendo o desenvolvimento uma mudanca qualitativa e ndo apenas quantitativa, de
maneira que engloba a nogdo de crescimento (BERCOVICI, 2005, p. 108). Consiste em um
processo de longo prazo, induzido por politicas publicas ou programas governamentais
(COMPARATO, 1999, p. 89-90).

Essas politicas e programas ddo-se em duas dimensdes particularmente importantes
para este trabalho: a econdmica e a social. A primeira consiste em um crescimento
enddgeno, porque fundado nos fatores internos de producéo, sustentado da producdo de bens
e servicos (COMPARATO, 1999, p. 89-90); ao passo que a dimensdo social consiste na
aquisicdo da progressiva igualdade das condicdes bésicas de vida (COMPARATO, 1999, p.
89-90).

O art. 170, da Constituicdo Federal, onde restam os principios gerais da ordem
econbmica propde-se a conciliar esses dois elementos, visando o desenvolvimento
econdmico com base na existéncia digna, justica social, defesa do meio ambiente e reducao
das desigualdades regionais e sociais.

O Estado desenvolvido caracteriza-se pela a harmonizacdo entre o padrdo de
modernizacao e a tutela dos valores coletivos (ELALI, 2007, p. 69), a exemplo da cidadania

e da dignidade humana. A énfase estrita na modernizacdo e no crescimento ndao confere
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desenvolvimento a um Estado, visto que este depende da tutela do consumidor, de educacéo,
do meio ambiente, do trabalho e etc. (ELALI, 2007, p. 69).

A conciliagdo desses fatores nos leva ao conceito de desenvolvimento sustentavel,
presente no art. 225, caput, da Constituicdo Federal e no art. 4° 1, da Lei 6.938, de 31 de
agosto de 198110, segundo a qual um dos objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente
é a compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservagdo da qualidade
do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico.

O desenvolvimento sustentavel consiste em explorar equilibradamente os recursos
naturais, satisfazendo as necessidades e bem-estar das presentes geracOes e preservando o
interesse das futuras (SIL, 2002, p. 26-27). Dessa forma, necessita de uma equanime
redistribuicdo dos resultados do processo produtivo e a erradicagéo da pobreza, de maneira a
reduzir as desigualdades dos padrdes de vida da populagéo (SILVA, 2002, p. 27). Pugna-se
por um comportamento responsavel em relacdo as geracées futuras.

Percebe-se, assim, que o desenvolvimento sustentavel possui como um de seus
pilares a equidade ou justica intergeracional. A previsdo de concessdo de um direito para
geracOes futuras é inexistente até a Constituicdo de 1988, de maneira que a partir desta 0s
interesses de quem vivera no futuro passa a ser considerado.

A equidade intergeracional prevista no art. 225, da Constituicdo Federal, desdobra-
se também em um principio, qual seja, o principio da solidariedade intergeracional, segundo
o qual as futuras geracGes também devem usufruir, de forma sustentavel, dos recursos
naturais (MILARE, 2009, p. 812).

Sendo um principio, constitui um dos alicerces do sistema juridico brasileiro,
definindo a ldgica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe um sentido
harménico (MELLO, 2009, p. 53). Por conseguinte, consoante aduz Mello, a viola¢do de um
principio traduz-se em insurgéncia contra todo um sistema e a subversdo de seus valores
fundamentais (2009, p. 53).

Uma série de compromissos internacionais assumidos pelo pais refere-se a
obrigacBes assumidas perante as geracOes futuras, a exemplo da Convencdo sobre
Diversidade Biologica, promulgado pelo decreto 2.519/98 e a Convenc¢do-Quadro das
Nacdes Unidas sobre Mudanga no Clima, promulgada através do decreto 2.652/98.

A equidade intergeracional pode ser definida como a manutencdo do mesmo
potencial de desenvolvimento econémico e cultural entre as gera¢fes, havendo uma

igualdade no direito de usufruir os recursos naturais e no dever de preserva-los.
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10:  ~ . . . . . . ~ - ,
Disp0e sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacao e aplicacgdo, e da
outras providéncias.

Uma das principais teoricas do tema foi Edith Brown Weiss, segundo a qual a
no¢do da equidade intergeracional desdobra-se em trés principios: i) a conservacdo das
opcoes; ii) a conservacdo da qualidade ambiental e iii) a conservacdo do acesso aos recursos
naturais (BORDIN, 2008, p. 41).

Da equidade intergeracional resulta o dever de assegurar a diversidade dos recursos
ou, sendo impossivel fazé-lo, deve-se promover desenvolvimentos tecnoldgicos que
permitam a substituicdo dos recursos esgotados (BORDIN, 2008, p. 41). Requer-se, doutra
feita, um equilibrio entre degradacdo ambiental causada no presente e o capital e

desenvolvimentos tecnoldgicos a serem legados para o futuro.

. « : - : .1
A dimenséo coletiva da dignidade da pessoa humana em uma sociedade de risco™ ",

como a contemporanea, confere relevancia aos interesses das geracOes futuras e a sua
protecdo (CARVALHO, 2008, p. 33).

Desse modo, os direitos personalissimos das geracfes atuais, como os direitos a
vida, a salde e ao usufruto da propriedade, em suas condi¢cbes pessoais e ambientais, devem
ser exercidos de forma compativel as geracdes futuras (CARVALHO, 2008, p. 33).

Observe-se que toda atividade estatal de planejamento e de alcance temporal
dilatado traz consequéncias a terceiros que ndo puderam intervir (DERANI, 2008, p. 259). O
dever de promover a equidade intergeracional a coletividade €, portanto, primordialmente do
Estado, tanto a nivel internacional como nacional. Tem-se, nesse contexto, o objetivo pratico
de manutencdo do modo de vida presente, da organizagédo social (DERANI, 2008, p. 258).

Os recursos naturais exauriveis, como o petroleo, gas natural e derivados sdo
finitos. A regulamentacdo de sua exploracdo e producdo, bem como a maneira de
distribuicdo dos recursos advindos destas atividades repercutem no modo de vida das
gerac0es futuras.

Uma importante teoria econdmica que justifica a cobranca dos royalties é a
desenvolvida por Hotelling com base na ideia de um custo de oportunidade intertemporal
(BREGMAN, 2007, p. 24). Desta feita, além dos custos de extracdo, o proprietario de uma
mina deveria receber uma renda que o compensasse da impossibilidade de extragdo futura do

minério.
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11Nas palavras de Cristiane Derani, “os riscos originados de novas praticas desenvolvidas, como a tecnologia
atbmica, a engenharia genética etc., langam uma perspectiva de efeitos negativos nunca antes previstos,
capazes de alterar os elementos bésicos de sobrevivéncia humana, como alimento, ar e temperatura. (...) A
conclusdo de que o desenvolvimento da atividade industrial pode acarretar consequéncias graves a salde e
bem-estar dos individuos, além de levar a inviabilidade de sua existéncia por minar suas bases de producéo,
conduziu a esta nova perspectiva orientada para o futuro”. (2008, p. 258-259).

Apesar das criticas a teoria de Hotellinglz, necessario ressaltar a sua importancia
nos debates acerca das questdes sobre equidade entre as geragcOes. Esta visdo e 0s seus
desdobramentos engloba a questdo da temporalidade, a qual sustenta o dilema ético, no que
tange as decisfes a serem tomadas quanto a extracdo de recursos nao renovaveis (FONTES,
2010, p. 79). Justifica-se 0o pagamento dos royalties como um ressarcimento dos recursos
exauriveis para as geracdes posteriores.

Esse viés compensatério pode ser alcancado pelo financiamento do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico no setor energético, seja no aprimoramento da
eficiéncia no uso dos hidrocarbonetos; seja no desenvolvimento de fontes de energia
alternativa (SERRA, 2005, p. 76).

Necessario o financiamento na constru¢cdo da infraestrutura necesséria a
diversificagdo produtiva ou a montagem de um fundo previdenciario que minimize os efeitos
depressivos ocasionados pelo esgotamento das jazidas minerais (SERRA, 2005, p. 76).

s . . . 13 .
Além disso, deve haver investimento no capital humano™, de maneira a atentar para

direitos fundamentais sociais, como a saude, a moradia e a educacdo (TORRONTEGUY, 2009,
p. 84). Isso contribui para a diminuicdo da pobreza sistémica, a qual inclui as impossibilidades
de usufruto de bens intelectuais (COSTA e SANTOS, 2013, p. 23).

A questdo da distribuicdo dos royalties também se imbrica com a redugdo das
desigualdades regionais e com o desenvolvimento nacional. Ambos os objetivos, crivados na
Constituicdo, consistem em diretrizes, dotada de carater constitucionalmente conformador
(GRAU, 2006, p. 215-219).

Eles possuem teor obrigatério e vinculam todos os poderes publicos, os quais
devem atuar em sua concretizagdo (BERCOVICI, 2005, p. 105). Doutra feita, qualquer
politica que se contrapde aos objetivos constitucionais, desconsiderando ou prejudicando o
desenvolvimento e a diminuicdo dos desequilibrios regionais € inconstitucional
(BERCOVICI, 2005, p. 112-113) e ilegitima.

Constituindo também um principio da ordem econémica, pois consta do art. 170,

VII, da Constituicdo Federal, infere-se que as atividades econémicas desenvolvidas no pais
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2\/4rias criticas séo feitas ao modelo de Hotelling, dentre elas, o fato de que ele ndo leva em consideracéo
alguns aspectos concernentes a industria do petr6leo, como a imperfeigdo concorrencial, 0s custos variaveis, 0s
avancos da tecnologia, as questfes geopoliticas, as decisdes sobre exploracdo e a descoberta de novas reservas
gFONTES, 2010, p. 80).

3Segundo Jeffrey D. Sachs, a utilizacdo dos recursos petroliferos tem geralmente quatro destinos possiveis:
preservacdo das reservas inexploradas ou transformacdo das rendas em ativos financeiros, ativos fisicos ou
capital humano (Apud BERCOVICI, 2011, p. 345).

devem observar o principio da reducdo das desigualdades regionais e sociais (CABRAL e
FRANCA, 2008, p. 213), inclusive a legislacao petrolifera.

Observe-se que a reducdo das desigualdades regionais e sociais € um dado de
equidade. Isso porque, um maior equilibrio entre as regides e classes sociais aumenta a
circulacdo de recursos financeiros, 0 consumo e a producdo, por exemplo (ELALI, 2007,
p.73).

O objetivo da reducéo das desigualdades regionais relaciona-se com o federalismo
cooperativo, bem como com o desenvolvimento nacional, ja que este € um interesse de todos
os entes federados (PASSEGGUI, 2010, p. 155).

Ademais, a harmonizacdo nacional e a implementacdo da concepcdo de
solidariedade social sdo de interesse do Estado (ELALI, 2007, p. 72), j& que a busca pela
reducdo das disparidades regionais tem a ver com o desenvolvimento pleno do pais.

Uma das principais formas que a industria de petréleo e géas natural possui de
contribuir com este desiderato € através das rendas dos royalties, as quais alcangam
patamares significativos (BERCOVICI, 2011, p. 344), que devem ser devidamente geridos a
luz dos preceitos expostos.

Nessa trilha, Bercovici aduz que, no caso de a interpretacdo do art. 20, §1° da
Constituicdo Federal, for no sentido de os Estados, Municipios, Distrito Federal terem
direito a receber recursos a titulo de compensacao financeira pela exploragédo de petréleo e
gas em dominio da Unido — e este € 0 nosso entendimento -, a Unica alternativa
constitucionalmente adequada, tendo em vista os arts. 3°, 111, e 170, VII, da Carta Magna, ¢é a
reparticdo destes recursos entre todos os entes da Federacdo (2011, P.344).

A preponderancia do critério de proximidade fisica ¢ mitigada em prol de uma
maior concretizacdo dos ditames constitucionais. Seja a nivel nacional ou subnacional, as
receitas dos royalties devem respeitar o principio da equidade intergeracional, o0s
fundamentos do desenvolvimento nacional e da reducdo das desigualdades regionais e

sociais.
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Faz-se isso, a partir de uma reparticdo mais equanime dessas receitas, consoante
propde a Lei 12.734/12. Além disso, no &mbito das esferas federadas é necessario que haja a
elaboracdo de politicas publicas as quais estejam em consonancia com as problemaéticas
locais e regionais, assim como a elaboragdo de projetos de desenvolvimento de capitais

humano, tecnolégico e fisicos.

6 CONCLUSAO

O desenvolvimento nacional e a reducéo das desigualdades regionais s@o objetivos
fundamentais da Republica brasileira. O seu entendimento ndo deve equivaler a concepcao
de crescimento econémico, mas perpassa por fatores sociais e institucionais, devendo ser
analisado a partir do aumento das liberdades dos individuos, de suas capabilities.

As atividades econémicas, a exemplo daquelas promovidas pela industria
petrolifera, possuem importancia no processo de desenvolvimento, ja que através delas
pode-se gerar riquezas, as quais devem ser utilizadas na promocdo de facilidades
econdmicas e oportunidades sociais. O desenvolvimento do pais depende, assim, da atuacao
do Estado visando as presentes e futuras geracdes.

Os royalties do petréleo apenas poderdo constituir instrumentos de
desenvolvimento intergeracional do pais se houver uma regulamentacdo que possa garantir
uma distribuicdo mais equanime entre os entes da federacdo, eliminando injusticas
manifestas a partir do cumprimento do texto constitucional.

O reflexo disso para o direito do petroleo e gas natural consiste em coadunar a
regulamentacdo legal com as diretrizes constitucionais. Uma interpretacdo sistematica com
os arts. 3% Il e Ill, e 170, VII, da Carta Magna, demonstra a intencdo do legislador
constituinte distribuir as rendas advindas da exploracdo de um recurso de propriedade da
Unido para os entes subnacionais com o fito de promover o desenvolvimento nacional e
diminuir as desigualdades regionais.

As Leis 7.990/89 e 9.478/97, no entanto, promoveram uma situacdo de patente
desequilibrio na distribuicdo desses royalties, deixando de observar o pacto federativo de
cooperacao e a necessidade de desenvolvimento a nivel regional. Assim, Estados como o
Rio de Janeiro e Espirito Santo, pelo simples fato de serem confrontantes com as jazidas do
Pré-sal teriam o potencial de perceber valores significativos, em detrimento dos demais entes
da federagéo.

A partir de uma melhor distribuicdo dos recursos para que cada ente subnacional

invista nos capitais humano, tecnolégico e fisico, mitiga-se o critério espacial, a fim de
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realcar o carater temporal de promocao do desenvolvimento também pautado nas futuras
geracOes, com fulcro no art. 225, da Constituicdo Federal.

Algumas acOes tramitam perante o Supremo Tribunal Federal pugnando pela
declaracdo de inconstitucionalidade da Lei 12.734/12. A ministra Carmén Lucia deferiu o
pedido cautelar feito pelo governador do Rio de Janeiro na ADI 4.917, de maneira a

suspender os principais dispositivos da lei guerreada.

Basicamente, os artigos suspensos diminuiram os percentuais da parcela dos
royalties a serem destinados aos Estados, Distrito Federal e Municipios produtores
ouconfrontantes; ao passo que aumentou 0S recursos a serem distribuidos aos entes
federados ndo produtores ou ndo confrontantes.

Além disso, estabeleceram regras que conferiram uma maior racionalidade a
maneira de reparticdo dessas receitas, estabelecendo um teto ao repasse das verbas aos
Municipios produtores ou confrontantes e aqueles afetados pelas operaces de embarque e
desembarque.

Uma possivel declaragdo de inconstitucionalidade da Lei 12.734/12 violara
importantes preceitos e diretrizes constantes da Constituicdo Federal brasileira. Neste
trabalho, destacaram-se a equidade intergeracional; a redugdo das desigualdades regionais e
0 desenvolvimento nacional.

Ndo ha que se conceber o fato de poucos entes subnacionais serem
desproporcionalmente beneficiados pela exploracdo de um recurso exaurivel de propriedade
da Unido, cujo declinio da producdo prejudicara o desenvolvimento de todo o pais e das
geracOes futuras. A manutencdo da legislacdo anterior a Lei 12.734/12 viola, assim,
importantes fundamentos da Republica Federativa brasileira.

Os recursos advindos dos royalties serdo importantes instrumentos de efetivagédo
das de politicas publicas no ambito das esferas subnacionais, as quais poderdo investir em
projetos e programas de desenvolvimento de capitais humano, tecnoldgico e fisicos,
direcionados a manutencéo da equidade intergeracional.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal realizar uma interpretacdo sistematica e
conforme a Constituicdo, de maneira obstar a perpetuacdo de uma situacdo de
hiperconcentragdo espacial das rendas do petroleo, a partir do entendimento da relevancia
dos royalties para o desenvolvimento do pais.

O presente trabalho contribui em verificar que a questdo se resume a uma correta

exegese do sentido da ordem econdmica e da ordem social, bem como dos direitos
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fundamentais delimitados pela Constituicdo Federal, a partir de uma perspectiva
neodesenvolvimentista seniana. O objetivo imposto ao Estado deve ser entendido como de

promogéo do desenvolvimento intergeracional com fulcro nos valores de justica social.
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